Arbeits- und Sozialrecht

Ungleichbehandlung im
Grundsicherungsrecht - eine
Nachlese zur Rechtssache »Dano«

Von Prof. Dr. Constanze Janda, SRH Hochschule Heidelberg

Die Vereinbarkeit der Leistungsausschliisse fiir Zuwanderer
im Recht der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB 1I)
mit europarechtlichen Vorgaben wird in Rechtsprechung und
Literatur seit Langem kontrovers diskutiert. Mit dem Wegfall
der Ubergangsregelungen zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit fir
die Staatsangehérigen Bulgariens und Ruminiens war die De-
batte schlieRlich in der Tagespolitik angekommen und wurde
dort mitunter polemisch gefithrt. Die Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache Dano' ist daher mit Spannung er-
wartet worden. Indes: Die erhoffte Rechtsklarheir ist damit
nicht herbeigefiihrt.

Leitlinien der Entscheidung

Nach § 7 Abs. 1 S. 1 SGB I werden Leistungen der Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende an Personen gewihre, die das
15. Lebensjahr vollendet, aber das Rentenalter noch nicht er-
reicht haben (Nr. 1), erwerbsfihig (Nr. 2) und hilfebediirftig
(Nr. 3) sind und ihren gewshnlichen Aufenthalt in der Bun-
desrepublik haben (Nr. 4). Erginzt wird diese Regelung
durch § 7 Abs. 1 S. 2 SGB 1I, in dem fiir Auslinderinnen
und Auslinder zusitzliche Voraussetzungen etabliert werden.
Ausgeschlossen vom Leistungsbezug sind danach nichtfreizii-
gigkeitsberechtigte Auslinderinnen und Auslinder in den ers-
ten drei Monaten ihres Aufenthalts (Nr. 1), Personen, deren
Aufenthalesrecht sich allein aus dem Zweck der Beschifti-
gungssuche ergibt (Nr. 2) sowie Leistungsberechtigte nach
dem AsylbLG (Nr. 3). In einem Verfahren um Grundsiche-
rungsanspriiche einer — nicht arbeitsuchenden! — rumini-
schen Staatsangehérigen hat das SG Leipzig die Vereinbarkeit
des § 7 Abs. 1 S. 2 SGB II mit Europarecht in Zweifel gezo-
gen.? Der EuGH hat sich mit dem Gehalt der sekundirrecht-
lichen Gleichheitsverbiirgungen auseinandergesetzt und kam
zu dem Schluss, dass es den Miigliedstaaten unbenommen
sei, die Leistungsgewdhrung an Unionsbiirger zu verweigern,
die allein mit der Intention des Leistungsbezugs in die Bun-
desrepublik eingereist sind.

Geltung des Prinzips der Inldndergleichbehandlung fiir
besondere beitragsunabhangige Leistungen

Dic auf die Anwendbarkeit des Prinzips der Inlindergleich-
behandlung nach Art. 4 VO (EG) 883/2004 auf die beson-
deren beitragsunabhingigen Geldleistungen 1.5.v. Arc. 70
VO (EG) 883/2004 gerichtete Vorlagefrage hat der EuGH
ohne Umschweife bejaht. Dies belege Art. 3 Abs. 3 VO (EG)
883/2004, der die besonderen beitragsunabhingigen Geld-
leistungen in den sachlichen Geltungsbereich der Verordnung
aufnimmrt. Zudem schliefe Art. 70 Abs.3 VO (EG)
883/2004 explizit nur die Authebung der Wohnortklauseln
aus, sehe fir diese Art von Leistungen folglich keinen Leis-
tungsexport vor. Es bleibe bei der Zustindigkeit des Wohn-
staates fiir die Leistungsgewdhrung, Art. 7 Abs. 4 VO (EG)
883/2004. Das Exportverbot stche ausweislich der Erwi-
gungsgriinde in engem Zusammenhang zum Prinzip der
Gleichbehandlung aller Unionsbiirger in threm Wohnstaat.
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Vereinbarkeit der Leistungsausschliisse im SGB Il mit
Europarecht

Das SG Leipzig wollte sodann die Vereinbarkeit von § 7
Abs. 1 S. 2 SGB II mit Primirrecht und dessen in Art. 24
Abs.2 RL 2004/38/EG einerseits und in Art. 4 (VO)
883/2004 andererseits enthaltenen sekundirrechtlichen Aus-
prigungen beurteilt wissen.

Der EuGH har zunichst seine stindige Rechtsprechung be-
stitigt, wonach Unionsbiirgern aufgrund dieses »grundlegen-
den Status« unmittelbar aus Art. 18 AEUV ein Anspruch auf
Gleichbehandlung erwichst, sobald sic von ihren Grundfrei-
heiten Gebrauch machen. Das Diskriminierungsverbot gelve
folglich auch fiir Personen, die ihre in Art. 21 Abs. 1 AEUV
gewihrleistete Unionsbiirgerfreiziigigkeit in Anspruch neh-
men. Die Freiziigigkeit bestche jedoch nur »vorbehaldich
der in den Vertrigen und in den Durchfithrungsbestimmun-
gen vorgesehenen Beschriinkungen und Bedingungen«. Die-
ser Vorbehalt werde durch Sekundirrecht ausgefiillt, und
zwar durch Art. 24 Abs. 2 RL 2004/EG/EG ebenso wie durch
Art. 4 VO (EG) 883/2004.

Das Gericht konstatierte zuniichst, dass eine Leistung
gleichzeitig als Sozialhilfe im Sinne der Unionsbiirgerrichtli-
nic und als besondere beitragsunabhiingige Geldleistung im
Sinne der Koordinierungsverordnung qualifiziert werden
kénne (Rn. 63). Gleichbehandlung beim Zugang zu Sozial-
leistungen kénne aber nur beanspruchen, wer nach Maflgabe
der Unionsbiirgerrichtlinie iiber ein Aufenthaltsrecht in dem
betreffenden Mitglicdstaat verfiige (Rn. 69). Anderenfalls sej
nicht ausgeschlossen, dass Unionsbiirger, die nicht tiber hin-
reichende Existenzmittel verfiigten, in unangemessener Weise
Sozialleistungen in Anspruch nihmen (Rn. 74). Ungleichbe-
handlungen seien insofern unmittelbar in der Unionsbiirger-
richtlinie angelegr (Rn. 77). Dies gelte — cine Begriindung
bleibt der FuGH freilich schuldig — auch fiir die Koordinie-
rungsverordnung (Rn. 83).

Bewertung der Entscheidung

Die Entscheidung des EuGH ist in ihrem Ergebnis wenig
iiberraschend. Dass ihr keine wegweisende Bedeutung zy_
kommt, liegt zum cinen an den ihr zugrundeliegenden spezi-
fischen Umstinden — Frau Dano war nicht arbeitsuchend —
vor allem aber an ihrer unzurcichenden Begriindung.

Gleichbehandlung als tragendes Prinzip des Unionsrechts
Das Primirrecht ist vom Gedanken der Freiziigigkeit alley
Unionsbiirger — unabhingig von ihrem wirtschaftlichen Sga-
tus — und vom Prinzip der Gleichbehandlung geprigrt. Jede
Einschrinkung dieser Grundsitze bedarf der sorgfiltigen Be-
griindung, insbesondere mit Blick auf deren Erforderlichkejy
und VerhilnismiBigkeit.® Freilich statuiert das Primirreche
selbst, dass die Voraussetzungen des Aufenthalts in anderen
Mirgliedstaaten sekundirrechtlich determiniert werden. Dieg
ist mit der Unionsbiirgerrichtlinic geschehen, mit der sich der
EuGH in der Rechtssache Dano vergleichweise umfassend
auseinandergesetzt gesetzt hat. Vallig unbefriedigend ist je-
doch, dass das Gericht cine Analyse der aus der Sozialrechrs.
koordinierung in der VO (EG) 883/2004 folgenden Pringi-

I EuGH, Urt. v. 11.11.2014, C-333/13, [nfAusIR 2015, 65.

2 SG Leipzig, EuGH-Vorlage vom 03.06.2013, Az. $ 17 AS 2198/12 (juris),

3 V. Overmeiren/Verschueren/Eichenhofer, Social security coverage of non-acej.
ve persons moving to another Member State, §. 8.
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pien unterlassen hat, sondern die aufenthaltsrechtlichen Be-
funde ohne nihere Begriindung auf die Regeln zur Sozial-
rechtskoordinierung iibertrigt.

Das europiische koordinierende Sozialrecht soll sicherstellen,
dass Unionsbiirger, die von ihrem Recht auf Arbeitnehmer-
freiziigigkeit Gebrauch machen, keine Einbuf8en in ihren so-
zialen Rechten erleiden, Art. 48 AEUV. Zu diesem Zweck be-
stimmt die Verordnung, dass auch in internationalen Biogra-
fien immer nur ein Mitgliedstaat fiir den sozialrechtlichen
Schutz zustindig ist (Art. 11). Damit es aufgrund national-
rechtlicher Bestimmungen nicht zu Rechtsverlusten kommy,
ordnet die VO (EG) 883/2004 dariiber hinaus das Prinzip der
Inlindergleichbehandlung (Art. 4), die Gleichstellung von
anspruchsbegriindenden Tatbestinden (Art. 5), dic Zusam-
menrechnung  versicherungsrechdich  relevanter  Zeiten

(Art. 6) und den Wegfall von Wohnortklauseln (Art. 7) an.

In der Debatte um den Zugang zu den Leistungen der Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende kommt dem Gebor der Inkin-
dergleichbehandlung aus Art. 4 VO (EG) 883/2004 zentrale
Bedeutung zu. Nach dem eindeutigen Wortlaut der Norm
sind im Sozialrecht des zustindigen Staates fiir alle Unions-
biirger gleiche Rechte und gleiche Pflichten vorzusehen. Aus-
nahmen kénnen sich nur aus der Koordinierungsverordnung
selbst ergcben.“ Zwar hat der EuGH in sciner Rechtspre-
chung wiederholt darauf hingewiesen, dass eine Ungleichbe-
handlung im nationalen Sozialrecht gleichwohl zulissig sein
kann. Dies gilt jedoch nur, wenn diese auf »auf objektiven,
von der Staatsangehérigkeit der Betroffenen unabhingigen
Erwigungen [beruht] und in einem angemessenen Verhiltnis
zu dem Zweck [steht], der mit den nationalen Rechtsvor-
schriften zulissigerweise verfolge wird«.> Daraus kann aber
nicht geschlossen werden, Art. 4 (VO) 883/2004 ermégliche
generell unterschiedliche Leistungsvoraussetzungen fiir In-
und Auslinder.® Eine genaue Analyse der angefiihrten Urteile
zeigt, dass das koordinierende Sozialrecht im nationalen
Recht griindende Anspruchsvoraussetzungen fiir Sozialleis-
tungen grundsirzlich nur unter der Primisse zulisst, dass die-
se fiir die eigenen Staatsangehérigen ebenso gelten wie fiir die
Angehbrigen anderer Mitgliedstaaten.” Beispielsweise bezog
sich die Entscheidung Chateignier auf das Erfordernis einer
vorangegangenen Inlandsbeschiftigung als Voraussetzung
fiir den Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit im bel-
gischen Sozialrecht.® Diese Anforderung galt nur fiir Auslin-
der und wurde vom EuGH verworfen. Eine Rechrfertigung
sei nur in solchen Erwdgungen zu suchen, die keinen Bezug
zur Staatsangehorigkeit aufweisen, also fiir Inlinder wie Aus-
linder gleichermaflen gelten, beispielsweise das Ziel der Ver-
cinfachung von Verwaltungsabliufen® oder die Einsparung
von Verwaltungskosten.!® Den Fillen, in denen der EuGH
die Rechifertigungsméglichkeit bejahte oder zumindest offen
lieR, lagen lediglich mirtelbare Benachteiligungen von Ange-
hérigen anderer Mitgliedstaaten zugrunde. Dies liege auf der
Hand, kann doch eine unmittelbare Ungleichbehandlung aus
Griinden der Staatsangehbrigkeit schlechterdings nicht durch
»von der Staatsangehérigkeit unabhingigen Erwigungen« be-
griindet werden. Dies giltauch fiir § 7 Abs. 1S. 2 SGB 11, der
fiir Unionsbiirger iiber die fiir Deutsche geltenden Anforde-
rungen hinaus weitere Anspruchsvoraussetzungen etabliert.
Das Motiv, eine »Zuwanderung in die Sozialsysteme«!! 2y
vermeiden, kann sich denknotwendig nur auf andere Staats-
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angehorige beziehen, erdffner somit gerade nicht die vom
EuGH vorgesehene Rechtfertigungsméglichkeit. Eine Son-
derregelung fiir Zuwanderer ist auch nicht erforderlich, wird
durch die Anspruchsvoraussetzung des gewohnlichen Aufent-
halts im Inland (§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 SGB II) doch bereits
sichergestellt, dass "Um-zu-Einreisende« keine Leistungen er-
halten.

Verhdltnis zwischen Unionsbiirgerrichtlinie und
Koordinierungsverordnung

Nicht nur diese Erwigung fand in der Rechtssache Dano kei-
ne Beriicksichtigung. Der FuGH bleibt iiberdies eine fun-
dierte Bestimmung des Verhilnisses der Unionsbiirgerricht-
linie zur Koordinierungsverordnung schuldig.

Zwar stellt er fest, dass die in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG
genannten Leistungen der Sozialhilfe deckungsgleich mit
den besonderen beitragsunabhingigen Geldleistungen nach
Art. 70 VO (EG) 883/2004 sein konnen. Zur Begriindung
nimmt der EuGH auf seine Entscheidung in der Rechtssache
Brey'? Bezug. Die sozialrechtliche Terminologie sei angesichts
der Vielfalt der mitgliedstaatlichen Regelungen nicht anhand
formaler Kriterien zu priifen, sondern ausgehend von ihrer
Zielsetzung. Als Sozialhilfe im Sinne von Art. 24 Abs. 2
RL 2004/38 gelten danach alle der Existenzsicherung dienen-
den Leistungen, mit denen Leistungsberechtigte die eigenen
Grundbediirfnisse und die ihrer Familienangehérigen befrie-

. digen kénnen.!? Dies kann im Einzelfall auch auf die beson-

deren beitragsunabhingigen Geldleistungen nach Art. 70 VO
(EG) 883/2004 zutreffen. Die Begrifflichkeiten beider
Rechtsakte seien ausgehend von deren jeweiligen Zweck au-
tonom zu interpretieren. !4

Fiir die Abgrenzung zwischen beiden Rechtsakten ist mit die-
ser Feststellung jedoch nichts gewonnen. Es bleibt dabei, dass
Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG eine Ungleichbehandlung zu-
lidsst, wihrend die VO (EG) 883/2004 — ebenso wie das Pri-
mirrecht, sofern eine »tatsichliche Verbindung« zum Arbeits-
markt des betreffenden Mitgliedstaates besteht!> — die
Gleichbehandlung gewihrleistet. Indem der EuGH Art. 24
Abs. 2 RL 2004/38 als Ausnahme zu Art. 4 VO (EG)
883/2004 konstruiert, nimmt er offenbar das Vorliegen einer
lex specialis an.'® Der Anspruch auf Inlindergleichbehand-
lung nach koordinierendem Sozialrecht entstiinde damit fiir

4 Statt vieler Schreiber, NZS 2012, 647, 650; Janda, Migranten im Sozialstaar,
S.205f :

5 EuGH, Slg. 2000, 1-7293 (Borawit); Slg. 2006, 1-10951 (Chateignier); Slg.

2007, 563 (Celozzi).

So aber Thym, NZS 2014, 81, 84.

7 BeckOK-SozR/Utz VO (EG) 883/2004 Art. 4 Rn. 7; Verschueren, European
Journal of Migration and Law 16 (2014) 165; Janda, Migranten im Sozialstaar,
S. 206.

8 Gagel, jurisPR-ArbR 8/2007 Anm. 6; Schlegel, jurisPR-SozR 26/2006
Anm. 1.

9 Offengelassen in EuGH, Slg. 2007, 563 (Celozzi).

10 EuGH, Slg. 2000, I-7293 (Borawitz).

11 Diese ist freilich nicht empirisch belegt, Farahat, VerfBlog 2014/11/11.

12 EuGH, Ur. v. 19.09.2013, C-140/12, InfAusIR 2013, 448.

13 EuGH, InfAusIR 2015, 65 unter Bezugnahme auf EuGH, InfAusIR 2013, 448
(Brey) mit weiteren Nachweisen.

14 EuGH, InfAusIR 2013, 448 (Brey).

15 V. Overmeiren/Verschueren/Eichenhofer, Social security coverage of non-acti-
ve persons moving to another Member State, S. 12.

16 Da Verordnung und Richtlinie am'gleichen Tag verabschiedet worden sind,

kann die lex posterior-Regel nicht angewendet werden; Kéteer, info also 2013,
243, 251. .
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Unionsbiirger, die weder Arbeitnehmer noch Selbststindige
sind, erst nach einer dreimonatigen Wartezeit bzw. gar nichr,

solange sich die Leistungsberechtigien auf Arbeitsuche befin-
den.'”

Die Ungleichbehandlung mag zwar in Art 24 Abs. 2
RL 2004/38/EG angelegt sein; sie ist aber der Sozialrechtsko-
ordinicrung fremd. Die Forderung, die Diskriminierungsver-
bote des Europiischen Rechts gleich auszulegen,'® ist ange-
sichts der unterschiedlichen Regelungszicle beider Rechrsakie
zuriickzuweisen. Wihrend die Unionsbiirgerrichtlinie die
Voraussetzungen fiir Begriindung und Fortdauer des Aufent-
halts regelt und den gleichberechtigren Zugang zu Sozialleis-
tungen nur am Rande erwihnt, verfolgt die Verordnung spe-
zifisch und ausschlieRlich die Sicherung der sozialen Rechte
und Anwartschaften von Unionsbiirgern, die sich in anderen
Mitgliedstaaten aufhalten.!? Als Instrument des Internationa-
len Sozialrechts etabliert die VO (EG) 883/2004 vor allem
kollisionsrechtliche Regeln, klirt sie doch, welche Rechtsord-
nung in grenziiberschreitenden Sachverhalten zur Anwen-
dung kommt und an welchen Anforderungen einzelne Rege-
lungen des nationalen Sozialrechts zu messen sind. Dieses
Systern soll ausweislich der Erwigungsgriinde als »Teil des
freien Personenverkehrs« (Nr. 1) die Gleichbehandlung si-
cherstellen (Nr. 5). Die Verordnung harmonisiert gleichsam
den personlichen Anwendungsbereich nationalen Sozial-
rechts. Auf die Rechtmifigkeit des Aufenthalts kommt es in
diesern Zusammenhang nicht an.2? Dieser Aspekt wird in der
Debatte hiufig auffer Acht gelassen.?!

RechtmaBiger vs. gewohnlicher Aufenthalt

Zwar ergibt sich aus Art. 7 RL 2004/38/EG eindeutig, dass
ein Aufenthalt von mehr als drei Monaten in anderen Mit-
gliedstaaten an die Fihigkeit zur eigenstindigen, d.h. von So-
zialleistungen unabhingigen Existenzsicherung gekoppeltist.
Erst das Daueraufenthaltsrecht nach Are. 16 RL 2004/38/EG
besteht voraussetzungsfrei, entsteht aber erst nach einem fiinf-
jahrigen rechtmifigen Voraufenthalt. Die Erwigungsgriinde,
auf die der EuGH Bezug nimmu, weisen auf die Intention der
Aufenthaltsvoraussetzungen hin: Es soll ausgeschlossen wer-
den, dass Unionsbiirger, die sich in anderen Mitgliedstaaten
aufhalten, unangemessen Sozialleistungen in Anspruch neh-
an.22

Dieses Anliegen macht der EuGH zum Mafistab seiner Ent-
scheidung in der Rechtssache Dano. Dabei lasst er jedoch die
Vorgaben der Aufenthaltsrichtlinie aufier Acht, die sich mit
der Beendigung des Aufenthalts beschdftigen. Nach Art. 14
Abs. 2 RL 2004/38/EG besteht das Aufenthaltsrechrt iiber
drei Monate hinaus, sofern die eigenstindige Existenzsiche-
rung gewihrleistet ist. Jedoch darf die Inanspruchnahme von
Sozialleistungen nach Art. 14 Abs. 3 RL 2004/38/EG nicht
automatisch die Ausweisung nach sich ziehen.?* Die Richuli-
nie gibt folglich eine Abwigung aller Umstinde des Einzel-
falls vor,24 die der EuGH im Fall Dano unterlisst. Eine sau-
bere Urteilsbegriindung wiire durch eine dezidierte Verhilt-
nismiBigkeitspriifung?® zu finden gewesen: Ebenso wie in
den Rechtssachen Bawmbast,26 Trojam',27 G'rze/cz}/k,28 Brey”
und anderen Entscheidungen hite der EuGH abwigen miis-
sen, ob Frau Dano eine tatsichliche Verbindung®® zur Bun-
desrepublik aufweist und in unangemessenem Umfang Sozi-
alleistungen in Anspruch nimmt. Angesichts der Tatsache,
dass Frau Dano ohne einen familiiren, beruflichen oder schu-
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lischen Bezug in die Bundesrepublik eingereist ist, nicht nach
Arbeit sucht und eine Arbeitssuche wegen fchlender Sprach-
kenntnisse und ohne Schulabschluss vollig aussichtslos wiire,
hiitte dies am Ergebnis der Entscheidung nichts gedndert. -

Seine Rechtsprechung zur VerhiltnismaiRigkeitspriifung lisst
der Gerichtshof ginzlich unerwihne.?! Stattdessen fithre er
den bereits in der Rechtssache Brey eingeschlagenen Weg fore
und gibt die seit Langem® geltende Vermutung fiir- die
Rechtmifligkeit des Aufenthalts von Unionsbiirgern auf.33
Es gehorte bislang zum common sense, dass das Aufenthalts-
recht in einer auf Bewegungsfreiheit griindenden Union so

lange vermutet wird, bis der Aufenthaltsstaat dieses ent-
zieht.34

Die Abkehr von diesem Grundsatz geschieht ohne Not. Die
Systematik der Sozialrechtskoordinierung folgt ciner eigenen
und sehr klaren Begrifflichkeit, die die befiirchtete »Zuwan-
derung in die Sozialsysteme« auszuschlieen geeignet ist,
Nach Art. 2 VO (EG) 883/2004 erstreckt sich der persénli-
che Anwendungsbereich der Verordnung auf alle Unionsbiir-
ger mit Wohnort in einem Mirgliedstaat. Dies ist entspre-
chend der in Art. 1 lit. j) erfolgten Definition der Ort des
gewthnlichen Aufenthalts. Dessen wesentliche Kennzeichen
sind wiederum in Art. 11 VO (EG) 987/2009 umrissen. Der
gewdhnliche Aufenthalt ist danach gemessen an seiner Dauer
und Kontinuitit auf dem Hoheitsgebiet des betreffenden
Mitgliedstaats zu wiirdigen. Zu beriicksichtigen sind dabej
die persénliche Situation, die Wohnungssituation, die fami-
lizren Verhiltnisse, die Ausiibung einer Beschiftigung sowie
ehrenamdicher Titigkeiten in dem Staat sowie die steuer-
rechtliche Behandlung des Unionsbiirgers. Nach Are. 11
Abs. 2 VO (EG) 987/2009 ist hilfsweise schlielich auf den

17 So auch Katter, info also 2013, 243, 251: ablchnend v. Overmeiren/Verschye-
ren/Eichenhofer, Social security coverage of non-active persons moving to ano.
ther Member State, S. 44 f.

18 Thym, NZS§ 2014, 81, 84.

19 Schreiber, NZS 2012, 647, 651 bezeichnet Are. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG
daher als »aliudezum Gebot der Inlindergleichbehandlung nach Are. 4 vo
(EG) 883/2004. ’

20 Ahnlich Verschueren, European Journal of Migration and Law 16 (2014) 162;
v. Overmeiren/Verschueren/Eichenhafer, Social security coverage of non-active
persons moving to another Member State, 8. 45.

21 Vgl. Welke, ZAR 2014, 190, 192, sowic Wollenschliger, NVwZ 2014, 1628,
1628, der den Grundsatz der Inlindergleichbehandlung bewusst nichtin seine
Uberlegungen cinbezicht.

22 Dazu EuGH, InfAusiR 2012, 86, Rn. 40 (Ziolkowski).

23 Bestiitigt von EuGH, InfAuslR 2001, 481, Rn. 43 (Grzelezyk).

24 V. Overmeiren/Verschueren/Eichenhofer, Social security coverage of non-acgi~
ve persons moving ta another Member State, 8. 9 £ Thym, NZS 2014, 81, 85,
Fuchs, NZS2014, 121, 122; Welte, ZAR 2014, 190, 191; Faharat, NZS 2014,
490, 493.

25 Dazu Verschueren, European Journal of Migration and Law 16 (2014) 171 3
Devetzi, EuR 2014, 638, 653 f.

26 EuGH, InfAus!R 2002, 463, Rn. 91 f1.

27 EuGH, InfAusIR 2004, 417, Rn. 34.

28 EuGH, InfAusIR 2001, 481, Rn. 44,

29 EuGH, InfAusiR 2013, 448 (Brey).

30 Ausfithrlich zu diesem Begriff Deverzi, FuR 2014, 638 Y.

31 Dies kritisicrt auch Wollenschliiger, NVwZ 2014, 1628, 1629.

32 EuGH, InfAusiR 1998, 316 (Martinez-Sala).

33 So bereits Thym, NZS 2014, 81, 86 f. Kritisch Wollenschliger, NVwZ 2014,
1628, 1630; Faharat, NZS 2014, 490, 494,

34 Schreiber, NZS 2012, 647, 649 f.; so auch Welie, ZAR 2014, 190, 192, der mit
dem Interesse an Rechtssicherheit argumentiert.

35 V. Qvermeiren/Verschueren/Eichenhofer, Social security coverage of non-actj-

ve persons moving to another Member State, S. 49: Farahat, NZS 2014, 490
494, )
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Willen der betreffenden Person abzustellen. Diese Kriterien
lassen sich unter den Aspekt des »Lebensmittelpunkts« zu-
sammenfassen,36 der aber allein faktisch zu bestimmen ist.
Kniipft das nationale Recht den Aufenthalt als Anspruchsvo-
raussetzung, fiir Sozialleistungen an bestimmte Bedingungen,
miissen diese in Einklang mit der koordinierungsrechtlichen
Wohnsitzdefinition stehen.3”

Koordinierungsrechtlicher Schutz fiir »wirtschaftlich
inaktive« Unionsbiirger? :
Die unbedingte Anwendung der Inkindergleichbehandlungauf
alle Personen mit gewShnlichem — nichtzwangsliufig gemessen
an der Unionsbiirgerrichtinie rechtmifligem — Aufenthalt
fishre keineswegs zu einer Entkoppelung der VO (EG)
883/2004 vom Primirrecht.® Historisch griinder das koordi-
nierende Sozialrecht in der Arbeitnehmerfreizﬁgigkeit,39 die
durch die »Abschaffung jeder auf der Staatsangchérigkeit beru-
henden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der
Mitgliedstaaten« geprigtist, Art. 45,48 AEUV. Damitlésstsich
der Rahmen fiir zulissige Differenzierungen abstecken: Der An-
spruch auf Inlindergleichbehandlung gilt fiir Arbeitnehmer -
und Personen, deren Status fortdauert— sowie fiir Arbeitsuchen-
de, denn dieses Rechtist in Art. 45 AEUV verankert.

Dieser Gedanke trigt die Koordinierungsverordnung noch
heute, wie ein Blick in die Regelungen iiber die Leistungen
bei Arbeitslosigkeit zeigt. Im Grunde sieht die Verordnung
vor, dass Arbeitsuchende im Staat ihrer fritheren Beschiifti-
gung verbleiben, denn die Leistungen werden nur begrenzt
exportiert. Art. 64 Abs. 1 lit. ¢) VO (EG) 883/2004 ermog-
licht die Arbeitsuche in anderen Mitgliedstaaten fiir bis zu
drei, maximal sechs Monare*® unter Aufrechterhaltung der
Anspriiche auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit aus dem zu-
stindigen Staat, i.e. dem Staar der fritheren Beschiftigung.
Dies sctzt jedoch die Arbeitslosmeldung im Aufenthaltsstaat
sowie eine gemessen an dessen Rechtsvorschriften ernsthafte
Beschiftigungssuche voraus, Art. 64 Abs. 1 lit. b) VO (EG)
883/2004. Ist die Arbeitssuche wihrend dieser Frist nicht er-
folgreich, endet der Leistungsexport. Dies hat freilich nicht
zur Folge, dass ab diesem Zeitpunkt ein Anspruch auf Siche-
rung der Existenz im Aufenthaltsstaat entsteht. Die Koordi-
nierungsverordnung etabliert kein eigenes Sicherungssystem,
sondern verkniipft die von den Mirgliedstaaten eigenverant-
wortlich ausgestalteten sozialen Sicherungssysteme miteinan-
der.®! Folglich dient die Verordnung nur der Sicherung wohl-
erworbener Anwartschaften, ohne ihrerseits Rechte zu be-
griinden. Fiirsorgeleistungen sind dementsprechend gemif
Art. 3 Abs. 5 VO (EG) 883/2004 explizit von der Koordinie-

rung ausgenommen. Fiir Leistungen zur Deckung des Exis-

tenzminimums soll gerade kein liickenloses Netz zwischen

den Mitgliedstaaten gekniipft werden.

Freilich ist mit der Aufnahme der besonderen beitragsunab-
hingigen Geldleistungen in die Koordinierungsverordnung
ein Umbruch#? <:inl*1ergegang<:n.“3 Jedoch — und das ist der
Grund fiir ihre Einbeziehung in die Koordinierung— kniipfen
diese nicht lediglich an Armur, also das Fehlen notwendiger
Existenzmittel an, sondern an die Materialisierung eines so-
zialen Risikos.*¥ Dass ihr Export nach Art. 70 Abs. 4 VO
(EG) 883/2004 nicht vorgesehen ist, macht deutlich, dass
die Leistungen das Leben im Wohnstaat erméglichen sollen
und sich folglich an den dort geltenden Standards orientie-
ren.®> Mittellose Unionsbiirger, die noch keinen Wohnsitz,
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i.e. noch keinen gewdhnlichen Aufenthalt i.S.v. Are. 11 VO
(EG) 987/2004 begriindet haben, werden durch diese Rege-
lungssystematik (mittelbar) gezwungen, in ihren Herkunfts-
staat zuriickzukehren, wenn sie existenzsichernder Leistungen
bediirfen. Damit wird jedoch kein Bruch mit dem Sinn und
Zweck des Koordinierungsrechts bewirkt, % sondern dessen
ureigenen Anliegen Rechnung getragen.

Bedeutung der Entscheidung iiber den Fall Dano hinaus?
Die Rechtssache Dane betraf, ebenso wie der Fall Brey, Uni-
onsbiirger, die sich ohne hinreichende Existenzmittel in an-
deren Mitgliedstaaten aufhalten, ohne als Arbeitnehmer oder
Selbststindige titig (gewesen) zu sein und ohne Arbeit zu su-
chen. Diese Personen fallen nicht in den Anwendungsbereich
des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG.47 Von — rechtlich wie
zahlenmifig — weitaus gréRerer Bedeutung ist die Klirung
der Vereinbarkeit des in § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II veran-
kerten Leistungsausschlusses fiir arbeitsuchende Unionsbiir-
ger. Dies zeigen nicht zuletzt sozialgerichdiche Entscheidun-
gen jiingeren Datums, die Unionsbiirgern nach der Entschei-
dung weiterhin einstweiligen Rechtsschutz gewihren. Zur
Begriindung wird angefiihrt, dass die Erwigungen des EuGH
im Fall Dano nicht auf Arbeitsuchende iibertragbar sind.*®
Auch wenn nunmehr die Leistungen der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende als Sozialhilfe i.S.v. Art. 24 Abs.2
RL 2004/38/EG zu qualifizieren sind, wird weiterhin das
Verdikt des EuGH in der Rechtssache Vatsouras und
Koupatantze zu beriicksichtigen sein, von dem sich der
EuGH weder in Brey noch Dano distanziert. Danach sind
nationalrechtliche Regelungen mit Art. 45 AEUV unverein-
bar, die Arbeitsuchende aus anderen Mitgliedstaaten von
Leistungen auszuschlieflen, die die Eingliederung in den Ar-
beitsmarkt bezwecken.*? Stehen Sozialhilfeleistungen im

36 Deverzi, EuR 2014, 638, 652.

37 Verschueren, European Journal of Migration and Law 16 (2014) 162; Farahat,
NZS 2014, 490, 494.

38 Thym, VerfBlog 20144/12/11, )

39 Dazu v. Overmeiren/Verschueren/Eichenhofer, Social security coverage of
non-active persons moving to another Member State, S. 12f; Devetzi, EuR
2014, 638, 639; Schreiber, NZS 2012, 647, 648.

40 Die Koordinierungsverordnung ist in diesem Aspekt weitgehend deckungs-
gleich mit der Unionsbiirgerrichtlinie, vgl. Art.14 Abs.4 lir.b)
R1. 2004/38/EG, der die Rechtsprechung des EuGH, Slg 1991, 1-745 = Inf-
AuslR 1991, 151, Rn. 22 (Antonissen) aufgenommen hat. Indes ist die Richt-
linie inkonsistent, wenn sie zwar das Aufenthaltsrecht garantiert, aber zugleich
in Arc. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG Arbeitsuchenden den Zugang zu existenz-
sichernden Sozialleistungen im Aufenthaltsstaat verwehrt. Auf diesen Wider-
spruch weisen auch Wollenschliger/Rickett, Online Journal on Free Move-
ment of Workers within the European Union FMV 7 (2014) 8 hin.

41 Janda, Migranten im Sozialstaat, S. 205; v. Overmeiren/Verschueren/Eichen-

hofer, Social security coverage of non-active persons moving to another Mem-
ber State, S. 12.

42 Schreiber, NZS 2012, 647, 648.

43 Zur Entstehungsgeschichte Verschueren, European Journal of Migration and
Law 16 (2014) 159 £.; v. Overmeiren/Verschueren/Eichenhofer, Social security
coverage of non-active persons moving to another Member State, S. 14.

44 Devetzi, EuR 2014, 638, 640. Kritisch zur Einordnung der Grundsicherungs-
leistungen in diese Kategorie Kétter, info also 2013, 243, 249.

45 Verschueren, European Journal of Migration and Law 16 (2014) 161.

46 So Farahat, VerfBlog 2014/11/11.

47 So explizit fiir die Rechtssache Dano EuGH, InfAuslR 2015, 65.

48 SG Dortmund, 18.11.2014, S 35 AS 3929/14 ER; LSG Nordrhein-Westfalen,
04.12.2014, L 6 SF 813/14 ER, InfAuslR 2015, 65.

49 EuGH, InfAusIR 2009, 265 (Vatsouras und Koupatantze); ebenso EuGH, Inf-
AusIR 2004, 375 (Collins); InfAusiR 2006, 5 (lannidis); ABL 2012, Nr. C
399, 6 (Prete). Dazu auch v. Overmeiren/Verschueren/Eichenhofer, Social

security coverage of non-active persons moving to another Member State,
S.43f
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.Arbeits- und Sozialrecht

Janda - Ungleichbehandlung im Grundsicherungsrecht

Sinne der Unionsbiirgerrichtlinie in engem Zusammenhang
zu einem Leistungsreche, das die (Wieder-)Eingliederung in
den Arbeitsmarket anstrebt, wie es prigend fiir das SGB 11
ist, miissen diese allen Unionsbiirgern gewihrt werden, die
eine tatsichliche Verbindung zum inlidndischen Arbeits-
markt aufweisen.’® Man darf gespannt sein, ob der EuGH
seine Rechtsprechung konsequent fortfithrt. Gelegenheit
dazu gibt thm eine Vorlagefrage des BSG,3! welche die Zu-
lassigkeit der Leistungsausschliisse fiir arbeitsuchende Uni-
onsbiirger zum Gegenstand hat.>?

Fazit

Dem EuGH istzwar in seinem Ergebnis zuzustimmen, dass es
den Mitgliedstaaten nicht verwehrt ist, Sozialleistungen nicht
solchen Unionsbiirgern zu gewihren, deren Einreise allein
von der Motivation getragen ist, diese zu erlangen (»um zu
Einreise«).>® Dies resultiert aber nicht aus einer Interpretation
des koordinierenden Sozialrechts im Lichte der Unionsbiir-

gerrichdlinie, die ausweislich der Erwiigungsgriinde beider
Rechtsakte vom curopiischen Gesetzgeber offenkundig nicht
beabsichtigt ist.

Der EuGH hat jedenfalls — das mag man als Verdienst von
Dano bezeichnen — klargestellt, dass Europarecht die vielbe-
schworene »Zuwanderung in die Sozialsysteme« nicht zu-
lasst.>* Vielleicht ermdglicht dieser Befund nunmehr eine
sachliche Diskussion um den Leistungszugang tatsichlich ar-
beitsuchender Unionsbiirger.

50 Wollenschliger, NVwZ 2014, 1628, 1631,

51 Vorabentscheidungsersuchen des BSG vom 10.02.2014, beim EuGH anhiin-
gig unter Az, C-67/14.

52 So auch Wollenschliiger, NVwZ 2014, 1628, 1631; Farahart, VerfBlog
2014/11/11; Thym, VerfBlog 20144/12/11; Devetzi, EuR 2014, 638, 657.

53 EuGH, InfAuslR 2015, 65 (Rn. 78); so bereits Janda, Migranten im Sozial-
staat, S. 279. Nach Welte, ZAR 2014, 190, 191 kann cin Leistungsausschluss
bei missbriiuchlicher Einreise auf Are. 35 RL 2004/38/EG gestiirzt werden.

54 Wollenschliger, NVwZ 2014, 1628, 1632.

Leistungen fiir arbeitsuchenden
Unionsburger

SGB 11 § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2; SGB Il § 328 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

Die Zulassigkeit des Leistungsausschlusses nach §7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il zu Lasten arbeitsuchender Uni-
onsbiirger ist durch das EuGH-Urteil i.S. Dano, InfAusIR
2015, 65 nicht abschlieBend geklart.

Beruht die Entscheidung auf einer dem EuGH zur Vorab-
entscheidung vorgelegten Rechtsfrage, ist die voridufige
Erbringung von existenzsichernden Leistungen im Ar-
beitslosenrecht geboten. (Leitsétze der Redaktion)

LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 04.12.2014 - L 6 SF
813/14 ER

Sachverhalt: Siche Entscheidungsgriinde.

Aus den Griinden: Nach § 199 Abs. 2 SGG kann der Vor-
sitzende des Gerichts, das iiber das Rechtsmittel zu entschei-
den hat, die Vollstreckung durch einstweilige Anordnung aus-
serzen, wenn das Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung

hat.

Der Aussetzungsantrag ist zulissig. Der vom Antragsteller mic
der Beschwerde angefochtene Beschluss des Sozialgerichrts
vom 31.10.2014 ist ein vollstreckbarer Titel (§ 99 Abs. 1
Nr. 2 SGG). Mit ihm wurde der Antragsteller im Wege der
einstweiligen Anordnung verpflichter, der Anrragsgegnerin
ab dem 16.09.2014 bis zur rechtskriftigen Entscheidung in
der Hauptsache, lingstens fiir die Dauer von 6 Monaten, Re-
gelbedarfe nach dem SGB II in gesetzlicher Hohe und die
anteiligen Kosten der Unterkunft und Heizung fiir die zuge-
wiesene Wohnung in Ké6ln zu gewihren. Die starthafte und
auch im Ubrigen zulissige Beschwerde hat keine aufschieben-
de Wirkung (s. § 175 Satz 1 und 2 SGG).

Der Antrag ist jedoch unbegriindet. Die Anordnung nach
§ 199 Abs. 2 SGG, die Vollstreckung einstweilen auszuset-
zen, ist eine Ermessensentscheidung (s. BSG SozR 41500
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§ 154 Nr. 1; LSG BW Beschluss vom 26.01.2006 — L 8 AS
403/06 ER; Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer,
SGG 10. Aufl. § 199 Rdnr 8 mwN; aA BSG SozR 3-1500
§ 199 Nr. 1). Sie erfordert regelmiflig eine Abwiigung des In-
teresses des Glaubigers an der Vollzichung mit dem Interesse
des Schuldners, nicht vor der Beendigung des Instanzenzuges
zu leisten (s Leitheren 2a0 mwN). Bei der Bewertung der
Umstinde des Einzelteils konnen auch die Erfolgsaussichten
des Rechtsmittels von Bedeutung sein (s. BSG SozR 4 aaQ).
Fiir die einstweilige Aussetzung der Vollstreckung bedarf eg
aber regelmiiflig besonderer rechtfertigender Umstinde, dje
iiber die Nachteile hinausgehen, die fiir den Anrragsteller
mit der Zwangsvollstreckung aus e¢inem noch nicht rechgs-
kriftigen Titel als solcher regelmiiRig verbunden sind. Dieg
folgt aus der Entscheidung des Geserzgebers, dass die Rechrs.-
mittel Berufung und Beschwerde schon grundsitzlich keine
aufschiebende Wirkung haben (§ 154 Abs. 1 iVm § 8Ga;
§ 154 Abs. 2 SGG (Berufung); § 175 Satz 1 und 2 SGG (Be-
schwerde)) {(vgl. hierzu auch BSG Beschluss vom 05.09.2001
— B 3 KR 47/01 R) und - bezogen auf die hier eingelegre
Beschwerde — keiner derin § 175 Satz 1 und 2 SGG aufge-
fithrten Tatbestinde gegeben ist. der ausnahmsweise die auf.
schiebende Wirkung nach sich zicht. In cinem Verfahren auf
Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes ist zusiitzlich zu be-
riicksichtigen, dass der Antragsteller mit dem Aussetzungsan-
trag ebenfalls cinc nur vorliufige Regelung iiber die Ausser-
zung der Vollstreckung bis zur Beendigung des Instanzenzy.
ges erstrebt. Ist aber schon das in der Hauprsache gefiihree
Eilverfahren im Sinne cines nach Maflgabe des Art. 19 Abs. 4
SGG effizienten Rechisschutzes darauf gerichret, durch den
Erlass einer einstweiligen Anordnung schwere und unzumue.
bare Beeintrichtigungen abzuwenden, dic durch die Eng
scheidung in der Hauptsache nicht mehr bescitigt werden
kénnen (s etwa BVerfG Beschluss vom 10.10.2003 — 1 BvR
2025/03; BVerfG a20), so bedarf es fiir eine vorliufige Aus-
setzung der Vollstreckung nach § 199 Abs. 2 SGG im Eilver-
fahren der Glaubhaftmachung weiterer schwerwiegender
Nachteile, die nicht anders abwendbar sind als in dem schma-
len Zeitfenster bis zur Entscheidung iiber die Beschwerde (zug
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